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1. UNA VIEJA DISCUSION

De los siete apartados en que el Prof. Vives
divide su ardculo, solo disctepo con él en el
contenido de uno de ellos, por lo menos par-
cialmente, aunque tampoco estoy seguro de
que en realidad se trate de una discrepancia y
no de una simple cuestién de interprecacion,
como diré en su momento. Se traa del con-
tenido del apartado sexto de su articulo, en el
que Vives discute la cuesiién de la fundamen-
tacion de los principios de justicia, dando por
superados los elementos metafisicos de la filo-
soffa polftica y del Derecho de Kant.

Procederé, por tanto, haciendo primero
una exposicién (complementaria a la de Vives)
de la teorfa de la justicia de Rawls, centrdndo-
me en los temas kantianos de Rawls, y encran-
do para ello en las dos interpretaciones bastan-
te distintas que Rawls hizo de su teoria de la
justicia, una en el apartado 40 de Una teoria de
ln justicia (1971), titulado «La interpretacién
kantiana de la justicia como imparcialidad» y
otra en el arciculo titulado «Justice as fairness;
policical, not metaphysical» (1985)". Esta serd
la parte mds larga de mi texto (apartados 2 y
3). Me referiré después mds brevemente al po-

sible punto de discrepancia con la posicién de
Vives (apartado 4). Y, por tltimo, acompafaré
a Vives en su defensa del liberalismo. Lo haré
respondiendo a cuatro preguntas que el Prof,
Manuel Atienza me hacfa en esta misma revista
a propdsito de un ardculo mio sobre el con-
cepto de persona en Kant (apartado 5)% :

Con la presente ponencia retomo una vieja
discusion con el Prof. Vives que estd lejos de
ser intempestiva, pues se ha reavivado recien-
temente con la ocupacién de ambos en la Ly
metafisica de lus costumbres de Kanr en relacién
con ¢l liberalismo politico y orros temas de la
actualidad i

2. LA POSICION ORIGINAL Y SU
INTERPRETACION KANTIANA

2.1. POSICION ORIGINAL Y VELO DE
IGNORANCIA

Rawls se pregunta por los principios a los
que han de satisfacer las insticuciones bdsicas
de un orden social para ser considerado justo.
Su respuesta es que esos principios son aque-
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llos que setfan escogidos por egofistas racionales
no envidiosos y con aversidn al riesgo cn una
posicién original caracterizada por el welo de ig-
norancia.

Este velo de ignorancia determina lo que
frente a la racionalidad econémica podemos lla-
mar la razonabilidad moral, a la vez que, para
la eleccion de principios que ha de hacerse en
esa posicidn, nos permite hacer uso de aquclla.
La respuesta a la pregunta pot los principios
a los que ha de responder la estructura nor-
mativa de las instituciones basicas de un orden
social s, por tanto, una cuestién de eleccién
racional en sentido econdmico, es decir, en ¢l
sentido de la eleccidn de un agente que trara de
maximizar su propia utilidad en las condicio-
nes que el velo de ignorancia le impone; pero
se trata de una cleccién racional sometida a las
ligaduras de lo razonable, representadas preci-
samente por la posicién original con su velo de
ignorancia.

Velo de ignovancia significa que quien ha

“de hacer la eleccidon tiene todo el saber ¢ed-

rico y empirico que se quicra acerca de un

. orden social y de su funcionamiento. Cuan-

to més mcjor. Pero ignora dos cosas: prime-
ro, no sabe qué posicién le va tocar ocupar a
¢l en esc orden y, segundo, tampoco sabe en

" qué momento histérico va a ocuparla. Y, na-

turalmente, hay que precisar: no sabe nada de

 lo relacionado con la posicién en la que ¢ lc

"va a tocar aparecer y desde la que a €l lc va

a tocar desenvolverse en una sociedad moder-

- na. Esto viene decidido de antemano por los

pl’()piOS ClCIﬂCI]tOS constructivos dC la pOSiCi(’)I'I

_original. En la posicién original, las partes son

- individuos modernos que tratan de maximizar

su propia utilidad, desligados de toda idea de
orden tradicional sustancial, que de antemano

. queda pucsta entre paréntesis con la posicién

" original misma. Y las partes en la posicién ori-

ginal tampoco saben (el fin de csta ignorancia

cs el de poder obrener criterios de justicia entre

gencraciones) ¢l momento histGtico en que se

. va a desenvolver su cxistencia dentro de esa so-

. ciedad moderna. Esta modernidad de las partes

. en la posicidn original €5 un supuesto no tema-

tizado, sino algo que se da por descontado. Por
un lado, Rawls plantea las cosas cn términos
abstractos; por otro, las circunstancias de la jus-
ticia son todas modernas.

Ello cs consecuente si lo que Rawls pre-
tende conseguir con su construccién cs poner
delante del sentido de la justicia de los habi-
tantes de las sociedades liberalcs modernas un
espejo en cl que ese sentido se refleje, sc arti-
cule conceptualmente, de modo que a partir
de csa articulacién conceptrual quepa razonar,
sacar conclusiones y hacer autocririca. En lo
que se refiere a la validez, csa construccion (esa
«teorfa de la justicia») no tiene més validez que
la que quepa atribuir al contenido del senti-
do dc la justicia que en clla queda reflejado y
articulado. En principio, Una teoria de la jus-
ticia no es sino la reconstruccion de factum del
sentido comiin de la justicia de las sociedades
democritico-liberales.

2.2. IMPARCIALIDAD

La posicidn original es una situacién de
cleccién racional en ¢l sentido de racionalidad
econdémica. Pero no cs una situacién contrac-
tual o de dierre de un contrato. En la posicién
original, propiamente, no tencmos ni dualidad
ni pluralidad. Tenemos sf a las «partes en la po-
sicién originaly, pero se dirfa que reducidas a
un clector racional, al mismo agente racional
que apatece en un texto de economfa, cons-
truido de forma tal que él puede ser cualquiera
y que estd en cl lugar de cualquiera. Lo que ¢l
va a escoger serfa lo que cualquicra escogerfa cn
las distintas posiciones, incluso cn posiciones
de compctencia con otros, que ¢l pueda ocu-
par. El, por construccién, estd pucsto de ante-
mano cn la posicién de todos y de cada uno.
El es, por tanto, imparcial. Lo que él escoge cs
lo que cualquiera escogerfa. Lo que él escoge va
a aplicarse a él y a cualquicra, pues él es cual-
quicra. Los principios que él escoja, principios
que han de guiar el disefio, el desenvolvimien-
to y los eventuales cambios o reformas de las
instituciones basicas de un orden social en su
aspecto normativo, serfan los que cualquie-



ra escogerfa; esos principios son, por tanto,
igualmence imparciales. El individuo empirico
es siempre parcial en mayor o menor medida,
es incapaz de una imparcialidad complera. No
ocurre lo mismo con las «partes en la posicién
originaly, que son tales que aquello que esco-
jan casi serfa una encarnacién o representacion
de la imparcialidad. Un orden social politico,
juridico y social construido conforme a estos
principios es juego limpio, es fairness; de ahi la
idea justicia como imparcialidad, de justice as
Jairness. Podemos entender que los principios
construidos de esta forma definen le justicia
concebida como wvirtud de las instituciones bdsi-
cas de un orden social.

2.3. «INTERPRETAC/ION KANTIANA»
DE LA POSICION ORIGINAL

De la posicién original, que representa las
ligaduras de lo razonable, podemos dar, dice
Rawls, una «interpretacion kantiana». Esa po-
sicién serfa el punto de vista desde el que un
noumenal self,. o los noumenal selves, libres e
iguales, abstraidos de todas las condiciones em-
piricas, miran el mundo. Por un lado, las liga-
duras de razonabilidad que la posicién original
representa vendrian justificadas porque de ellas
cabe obtener (via eleccidn racional) los princi-
pios de justicia en los que nuestro sentido de la
justicia se refleja y se vuelve explicito; son un
artificio para ello. Pero por otro lado, Rawls
quiere que el contenido normativo de ese fac-
tum no se quede en contingencia histdrica o
pardcularisimo cultural, sino que se vea apoya-
do por la mejores tradiciones de pensamiento
érico polftico y, muy en especial, por el pensa-
miento de Kant. En este sentido, los principios
obtenidos en la posicion original equivaldrian
a los principios @ priori de justicia de Kant.
Por este lado, una teorfa de la justicia de Rawls
vendrfa a ser una reformulacidn de Kane, en la
que se prescinde de la base metalisica de Kant,
un Kanr que sigue siéndolo aunque sobre otras
bases. Y la verdad es que no sobre otra base que
sobre el sentido de justicia que la construccién
hace conceprualmente explicico. El sentido de

la justicia de las democracias liberales se've lla-
mado y llevado asf al universalismo de! Kant;
pero Kant corre también el riesgo de verse re-
ducido a un marco particularisa, el del factum
del sentido mayoritario de la justicia en las de-

mocracias liberales. :

Pienso que esto es importante, por mds
que suela quedar en segundo plano quizi a
causa de la estructura constrictiva del punto
de partida de la posicidn original, y digo cons-
trictiva porque no deja de ejercer una cierta
fascinacion. Ese punto de partida es brillance,
intuitivo y convincente, pero en realidad solo
sobre el vasfondo de esa interpretacién. En
cuanto se publicé el libro, a principios':de los
afos 70 del siglo pasado, Rawls era la «inter-
pretacion kantiana» de Rawls y, a la inversa, la
filosoffa préctica de Kant se convirtié en algo
ast como lo que en Una teoria de lu justicia es
la interpretacién que con toda obviedad Kant
hace (0 puede hacerse desde Kane) de la posi-
cidén original de Rawls. '

Y es que, ademds, en lo mismo venfan a
confluir los resultados de la mejor metaérica
analitica; por ejemplo, el andlisis del lenguaje
moral de R, M. Hare (por mds que el propio
Rawls no mostrase en su obra ningn particu-
lar aprecio por ese tpo de andlisis), la descrip-
cién del «moral point of view» que hacfa Baier,
etc. Todo ello apuntaba a Kanc. Y hacia Kane
(no ya hacia Hegel) apuntaban expresamente
también las publicaciones de Habermas, uno
de los protagonistas de la discusién de los re-
presentantes de la Escuela de Francfort con el
positivismo, interesado iguuhncntc por estos
desarrollos de la filosoffa analitica e interesado
muy en especial por los problemas de funda-
mentacién, es decir, por los problemas de ra-
cionalidad y de decisién racional en li moral
y en el Derecho en contra las tesis positiviscas
mis duras, relativas a que las cuestiones pricti-
cas no son susceptibles de decision racional. Se
pensd que, frente a las posiciones positivistas,
posiciones como la de Habermas podrian dar
una fundamentada respuesta a la pregunta de
por qué las instituciones juridicas y politicas
bdsicas no podfan sacudirse la cuestion de su
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legitimidad y de cudles podrian scr los crite-
tios de racionales de esta. Y para esto dltimo
cabia recurtir a la posicidn original de Rawls y a
los principios que se obtenfan de ella. Bastaba
con dar fundamento a ese recurso. Y de ello se
ocupaba el nuevo pensamiento ético directa-
mente inspirado en Kant orientado a Kant. Es
posible que Una teoria de la jusiicia, dividida
entre ¢l universalismo de la filosofia ética, ju-
ridica y politica de Kant (simplemente invoca-
da en la «la interpretacién kantiana», pero no
revalidada), y el particularismo histérico del
sentido comiin de la justicia en las sociedades
liberales no contuviese, en definitiva, ninguna
fundamentacién de principios y que mds bien
careciese de clla, como varias veces escuché a
Apel y a Habermas, pero sf que cra, por asi de-
cirlo, la mejor «operacionalizacién» posible de
los principios basicos, una vez fundamentados
estos. La importancia de la obra de Rawls radi-
caba cn su riqueza de contenidos y de deralles a
la hora de obtener esquemas para la aplicacién
de esos principios.

2.4. BIENES PRIMARIOS

La posicién original cs una situacién de
cleccién en la que un egoista racional, en con-
d_iciones de ignorancia (velo de ignorancia)
tales que lo ponen en cl lugar de cualquiera,
ha de elegir Jos principios a los que ha de obe-
decer la estructura de las instituciones bésicas
de la sociedad en la que va vivir y que, dadas
las condiciones de eleccién, aparte de ser los
principios justos por imparciales, serfan los
que escogerfa cualquier clector que tratase de
maximizar su utilidad posible en tales condi-
ciones. Pero alguien que cn el mercado trata
de maximizar su utilidad —es decir, trata de
emplear de la manera miés eficiente los medios
de pago de que dispone— lo que elige son bie-
nes, estableciendo entre los bienes posibles un
orden de preferencia y un orden de sustitucion
de unos por otros. Y aqui la cuestidn es, enton-
ces, sobte qué puede versar la eleccién racional
en la posicién original una vez que suponcmos
el velo de ignovancia.

Pucs bien, supucsto el velo de ignoran-
cia, la eleccion solo puede versar sobre lo que
Rawls llama «hicnes primarios», es decir, sobre
cosas que se desean cualesquicra sean las otras
cosas que ademds se deseen y como condicién
de esas otras cosas. Esos bienes primarios son,
para Rawls, libertades y bienestar, pero en orden
lexicografco; es decir, primero las libertades y
después el bicnestar: no se sacrifican libertades
por ventajas ccondmicas. Los principios que
las partes escogen en la posicidn original, que
son los principios a los que han de responder
las instituciones para scr consideradas justas,
son principios, por tanto, que se reficren al
ascguramicnto de esos bienes.

2.5. 1OS PRINCIPIOS DE JUSTICIA

Los principios de justicia son dos, mds una
regla de priotidad. Conforme al primero, cada
persona ha de tener igual derecho al esque-
ma mds amplio posible de iguales libertades
bdsicas compatible con un igual esquema de
libertades para todos. Conforme al segundo,
las desigualdades sociales y econémicas ticnen
que ser arregladas de forma que (a) pucda ra-
zonablemente esperarse que redunden en ven-
taja de todos y, por tanto no constituyan un
desmentido del principio de libertad, sino que
le den base y efectividad, y (b) vengan ligadas
a posiciones y puestos que en principio estén
abiertos a todos.

Estos dos principios quedan articulados
por lo quec Rawls llama «regla de prioridads,
que dice que estos dos principios de justicia
han de camplirse por orden, y, por tanto, que
la libertad solo puede restringirse por mor de
la libertad misma. En este sentido, pucden
darsc dos casos de esta restriccién: (a) una me-
nor libertad ticne que reforzar cl sistema total
de igual libertad compartido por todos, y (b)
una libertad menor que la igual libertad tiene
que set aceptable para aquellos agentes a los
que ello pueda afectar, por cnderczarse exclu-
sivamente a promover y a asegurar la libertad,
como puede ocurtir en caso de discriminacio-
nes positivas.




2.6. ALGUNOS PROBLEMAS
CONCEPTUALES

Pero con la introduccién de los bienes pri-
marios se plantean ya algunos problemas serios
de construccion. Primero, Rawls quiere distin-
guir entre right y good, entre lo que es una reorfa
del bien y una teorfa de la justicia, es decir, una
teoria de las lignduras a las que ha de estar so-
metida la bisqueda del propio bien por parte
de cada cual o por parte de los colectivos. Pero
esta teorfa de las ligaduras incluye una teorfa de
los bienes primarios sobre los que pueda versar
la eleccién en la posicién original. Rawls, por

@nto, tiene que distinguir una fine theory of

good, la teorfa de los bienes sobre los que versa la
decisién en la posicion original, y una full theory
of good, la teorfa del proyecto de vida individual,
de la basqueda individual de lo que cada cual
considera su bien, o lo de lo que cada grupo o
colectivo considera su bien en conjunto, que es
cosa distinta para cada individuo o para cada
colectivo, una biisqueda sometida a las ligadu-
ras de la justicia que son las mismas para todos
los habitantes de una sociedad justa. Por otro
lado, una sociedad bien ovdenada conforme a los
principios de justicia acaba siendo para todos
una bendicién y todos acaban considerando ese
orden como un bien, como the good of justice.
La conceptuacién de Rawls no cuadra del todo:
hay por parte de Rawls una volunead kantiana
de mantener separadas las cuestiones universa-
les de justicia de las cuestiones particulares de
la basqueda del propio bien, pero en Una teoria
de la Justicia esa voluntad fracasa insistentemen-
te, dado que los conceptos se le mezclan en un
sentido en que Rawls no los querrfa ver mezcla-
dos y en sentido distinto a aquel en que pueden
solaparse en el concepro de «bien supremon» de
Kant. Pese a lo arractivo del planteamiento, los
concepros quedan un poco trastocados, no aca-
ban de estar del todo en su sitio, en el sitio que
los querrfa Rawls. Aquella neta distincién de
Kant entre justicia, que siempre ha de ser la mis-
ma para todos, y felicidad, que para cada cual y
para cada grupo o colectivo es seguramente algo
distinto o muy distinto, no es sostenible si la
libertad ha de entenderse como un «bienn.

2.7. LIBERTAD Y POSICION ORIGINAL

Pero estas dificultades, aunque no dejen de
serlo, pierden importancia cuando se repara en
que la razén de que la posicién original como
construccion de un punto de vista imparcial
resulte intuitivamente tan convincente es que
estd tan modernamente construida que lo que
el «bien» abstracto sobre el que ella se funda'y
el «bien» que de ella resulta en forma de prin-
cipios y el «bien» que en ella se introduce ex-
presamelte como un «bien primario» tal que
nunca puede sacrificarse a otro es la libertad
formal moderna. No hay deduccién, sino una
fuerte asociacidn intuitiva entre elementos que
son en defnitiva un mismo elemento.

Pues si, a la inversa, suponemos la libertad
abstracta o formal moderna como principio
del Derecho y le damos el sentido de una li-
bertad absoluta, es decir, de que esa libertad no
puede tener otro limite que la igual libertad,
entonces casi se sigue la posicion original de
Rawls. Dicho de otro modo: a la hora de dise-
fiar un orden justo o de tratar de conducir un
orden existente a un orden de justicia yo he de
olvidarme de wodo (velo de ignorancia), excepto
de que ha de ser aproximadamente verdad que
cada cual pueda configurar su vida como le pa-
rezca sin necesidad de pedir ni autorizacién ni
permiso a nadie, con la tnica limitacién de re-
conocer ese mismo derecho a todos los demds
(primer principio), y que ademds la base econd-
mica de ello ha de estar organizada de forma
que, por profundas que sean las diferencias que
permita, no se conviertan en un desmentido
sistemdtico del principio de igual libercad y en
una destruccién del auto-respeto del ser libre,
sino que esté disefiada para prestarle efectiva-
mente apoyo, aparte de redundar en beneficio
del conjunto (segundo principio).

2.8. UN EXCURSO HISTORICO SOBRE
LA PRIORIDAD DEL PRIMER
PRINCIPIO

Aclarémonos sobre la prioridad moderna
del principio de libertad mediante unas breves
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referencias histéricas. Tor libertad podemos
entender, tal como se define en el titulo ter-
cero del libro primero de las Tustitutiones dc
Justinianiano, la faculias cius quod cuique facere
libet, nisi si quid aut vi aut jure probibetur (la
facultad de hacer lo que uno quiera hacer a no
ser que le venga prohibido por la fuerza o por
el Derecho). Esta facultad que caracteriza al li-
bre se opone a la servidumbre, a la servitus, que
es una institutio invis gentium, qua quis domi-
nio alieno contra naturam subiicitur (una insti-
tucién del derecho de gentes por la que alguien
queda sometido al dominio ajeno contra natu-
ram). Podemos entender la existencia moderna
como la que estd basada en aquella protesta y
reclamacién que podria extraerse del titulo sc-
gundo del libro primero de las Iustitutiones de
Justiniano contra toda clase de servitutes quac
sunt inri naturali contraria. Tuve enim naturali
omnes homines ab initio liberi nascebantur, es
decir, contra todas aquellas servidumbres que
son contrarias al Derecho natural, pues por
Derecho natural todos los hombres nacfan li-
bres desde el principio. Y asf, la existencia mo-
derna cs aquella que se quiere reponer en lo que
no puede considerar sino como su principio u
origen racional, que quiere volver a ponerse tal
como salié de las manos del Creador, que bus-
ca un nuevo comicnzo racional, que protago-
niza una ruptura con todo lo vicjo, después de
que la razén teérica ilustrada hubicra roto las
bases de cualquier orden sustancial del que cl
individuo pudiera considerarse solo accidente.
La libertas deja entonces de ser una institutio
mds al lado de la servitus y se convierte en prin-
cipio del derecho.

Y entonces, si la libertad es la facultad de
hacer lo que uno decida hacer nisi si quid aut vi
ant inre probibetur (a no ser que algo venga im-
pedido por el Derecho o por la fuerza), resulta
que en la existencia moderna no se admite otro
Derecho que resttinja la libertad que cl nacido
de la exigencia de igual libertad ni es admisi-
ble otra violencia que restrinja la libertad que
aquella que asegure la igual libertad. Por tanto,
en lo que se reficre a principios del Derecho,
la existencia moderna se caracteriza porque la

libertad no tiene mds limite que ella misma, en
este sentido se convicrte en absoluta. Todo esto
es lo que Kant trac a concepto, y s asi como
quiere sct interpretada la construccién de la
posicién original de Rawls.

Para que la libertad se convierta en absolu-
ta, y para que csta libertad absoluta se convier-
ta cn principio del Derccho, la relacién de los
hombres con los dioses tuvo que experimentar
una profunda transformacién. Segin el titulo
primero del libro segundo dc las Tnstitutiones,
si la divisio mds general del Derecho de perso-
nas era que los hombres o son libres o sicrvos,
la divisidn mds general del Derecho de cosas es
que las cosas 0 cstdn en nuestro patrimonio o
no lo estdn. Y las que no cstdn ni pueden estar
en nucstro patrimonio son las cosas que o bien
son comunes, porque pertenccen a todos los
hombres, como pueden ser el aire, los rfos o cl
mar, o pertenecen a la ciudad, como pueden
ser los teatros, etc., o bicn son cosas esencial-
mente de nadic. Nullins autem sunt res sacrac
et religiosac et sanctae: quod autem divini inris
est, id nullins in bonis est (pero cosas de nadie
son las cosas sagradas, religiosas y santas, pues
lo que es de derecho divino no estd entre los
bienes de nadic, tampaco del colective). Y asi,
si la existencia premoderna se caracteriza por
una transferencia Del derecho de personas al
de cosas por la que una clase de personas queda
convertida en cosas que pueden pertenecer a
los demds, la existencia moderna se caracteriza,
por asf decitlo, por una transferencia del Dere-
cho de cosas al de personas por la que ef lilre sc
encuentra a si mismo como algo quc ¢l no ha
puesto y, por tanto, no s¢ pertencce a si mis-
mo, tampoco pertenecc a ninglin otro —nin-
gin otro pucde ponerlo en su patrimonio—,
y tampoco pertencee al colectivos es esencial-
mente una res nullins, es decir, una cosa sacra
et rc/igiom et sancta, por cierto, la Ginica cosa
intangible que se estd dispuesto a reconocer en
la existencia puiblica moderna. El libre no estd
a disposicidn tltima de nadic, ni siquiera del
propio interesado, al que no le es licito, como
atn lo es en las Institutiones de Justiniano,
«enderse como csclavo para participar del pre-



cio de la venra» {libro 1, ticulo 111). El hombre
es lo que Kane llamaba un fin en s/, He aqui ¢l
sujeto liberal y su dignidad personal, que no
precio. Asi, para Kant, incluso la existencia de
Dios, que se vucelve inaccesible para la razén
redrica, se convierte a lo sumo en un postulado
de sentido de la razén prictica, de la razén que
queda en el centro, por tanto, convertida en
ley para si misma, del ser libre que se es ley,
de la libertad que por su lado negativo es es-
pontaneidad y por su lado positivo autonomiu,
no solo cluve de biveda, sino también piedra
angular del sistema de la razén, como sefiala
Vives. Para la existencia moderna no hay, pues,
sentido absoluco que no esté directamence li-
gado al ser libre en su doble cara de libertad
interna {moral) y de libertad externa (Derecho
y politica). El principio de la libertad externa,
es decir, el principio de igual libertad bajo leyes
generales que puedan entenderse como prove-
nientes de forma real y efectiva de la voluntad
unida de todos es para Kant un principio in-
condicionado de la razén, la expresién de la
libertad convertida externamente en ley para

s{ mismia

Pues bien, todos estos conceptos merafisi-
cos a los que acabo de apuntar con estas esas
sucintas y dispersas referencias histéricas son
conceptos que vienen sugeridos —y en derto
modo incluidos— en ¢l puato de vista (que
es la posicion original) desde el que los noume-
nal selves libres e iguales, miran ¢l mundo. Este
homo nowmenon, que Rawls pone en el tras-
fondo, pero con el que no se compromete ni
ticne elementos tedricos para compromererse,
es el que en definitiva estd en la base del homo
phainemenon portador del contenido (para
Kant incondicional) del sencido de la justicia
que como hecho histdrico predomina en las
sociedades liberales modernas, pero con cuya
mera facticidad Rawls tampoco parece conen-
tarse, Las bases de Una teoria de lu justicia son,
en cierto modo y por este lado de su interpre-
tacion kantiana, bases tomadas en préstamo.

Y usf, cuando llega el momento de referirse
a cosas tales como la dignidad de la persona, el
cardcter de iguales y libres de todos los hom-

bres, la idea del hombre como un fin en si, es
decir, a todo aquello que el cristianismo intro-
dujo poniéndolo en el mds alld y que la critica
ilustrada del cristianismo trasladé al mds acd,
Rawls se remite casi siempre al apartado 40 de
su libro, ticulado «Interpretaciéon kantiana de
la justicia como imparcialidads. El lector del
libro de Rawls se da cuenta de que la premi-
sa de todos los razonamientos de Rawls queda
perfectamente resumida en la frase «la posicién
originul y su intcrpremcién kantianan, que en
el libro se repite a menudo.

3. LA JUSTICIA COMO
IMPARCIALIDAD, «POLITICAL,
NOT METAPHY SICAL»

3.1. DOCTRINAS COMPREHENSIVAS
Y NO COMPREHENSIVAS

A mediados de los anos 80, Rawls intentd
un suceddneo de fundamentacion, que consis-
tia en hacer de la necesidad vircud?. A mi me
resuled convincente, y en clerro modo me lo
sigue pareciendo hoy. Este segundo Rawls es el
que queda en primer plano en la exposicidn de
Vives y al que este se refiere de forma casi tan
critica como al de la interprecacidn kantiana de
la posicion original. Rawls se da cuenta de que
A Thevry of Justice no fundamenta nada, de que
el libro es delicitario en lo que se refiere a bases
y que todo queda en el aire. B lo que respec-
ta a fundamentacién, en et libro, como ya he
indicado, se produce una oscilacién constante
entre la apelacidn a nuestro sentido de la justi-
cia, del que Una teoria de la justicia querla ser
una copstruccidén especular, por un lado, y la
interpretacion kantana de la posicién original,
por otro, Nuestro sentido de la justicia es, en
principio, una particularidad cultural que solo
de la interpretacién kantiana obtendrfa presta-
do un dierto aire de universalidad y necesidad
prdctica.

Pues bien, el segundo Rawls deja un tanto
de lado la interpretacion kantiana y se centra
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més bicn en nuestro sentido de la justicia. Con
la ayuda de Kant y con los medios de la teorfa
de la decisién racional, nuestro sentido de la
justicia se habfa hecho una imagen de si. Pero
ahora ¢s desde su propia historia desde don-
de da razdn de si. Para este segundo Rawls, los
principios de Una teoria de la justicia no han
de entenderse desde aquella apelacién a la me-
tafisica kantiana, sino en términos politicos, es
decit, como salida a las «guerras de religién» y
¢omo un modo de hacerse a sf misma viable
lo que podemos llamar la condicién humana
moderna, es decir, la condicién de un insupe-
rable y radical desacuerdo en lo que se reficre a
visién tltima de las cosas. Los conceptos meta-
fisicos de Kant poco pueden hacer aqui, pues.

Los principios de justicia son la construc-
cidn, cl invento, con el que la condicién huma-
na moderna se hace viable a sf misma?. La fun-
damentacion de justice as fairness consiste en
que no hay tal fundamentacién porque en este
asunto no habria ninguna verdad que demos-
tiar. Pretender que la hay, es decir, pretender
que esos principios han de formar parte de una
visién del mundo y de las cosas teoréticamen-
te bicn fundada es profesar una comprebensi-
te doctrine, es entender el political liberalism
como una mmprf/:mmz’w doctrine, como una
doctrina metafisica, como una cosmovisidn,
como una visién del sentido tltimo de la vida
y del mundo que sc opondri a otras visiones,
cduando, si sc miran bien las cosas, los princi-
pios de la modernidad politica son tales que ni
se basan ni puedcn basarse en ninguna doctri-
na verdadera porque precisamente se gestaron
muy lenta y trabajosamente ante la dura y san-
gricnta evidencia de que ello no era posible,
y nacieron precisamente para poner remedio a
esa situacion. Fueron la construccion con la que
se salié de las «guertas de religién» y que puso
remedio a ellas. Pues la doctrina verdadera se-
rfa, por supuesto, la mia; si no lo fuese, yo no
la profesarfa. Pero los principios de justicia quc
de ella sc siguicsen quizd nada tienen que ver
con los que se siguen de las creencias de otros,
con la consecuencia de que, si los principios de
justicia hubieran de obtenerse de una doctri-

na verdadera, en la rcalidad no habria justicia,
pucs no podria haber una concepcién compar-
tida de la justicia, que es la dnica forma de que
haya justicia, sino que solo habria guerra cn los
términos en que ello se explica en el capitulo

XIT del Leviatan de Hobbes.

Los principios de fa modernidad politica
y juridica no sc basan en ninguna doctrina
verdadera, sino que la cucstién de la doctrina
verdadera acerca del orden politico se convier-
te a comienzos de la existencia moderna cn el
problema al que modernidad politica da una
inverosfmil solucién, que acaba finalmentc
consisticndo mds o menos en los principios de
justicia quc Rawls deduce de la posicidn ori-
ginal y su velo de ignorancia. Esa solucién cs
una solucién de la que cualquiera que se vea cn
la misma situacién podria aprender (en cllo y
no cn otra cosa radica la universalidad de esos
principios), pues no se ve cudl podria ser [a al-
ternativa (y en ello radical su necesidad pricti-
ca). En cicrto modo, ya no hay que recurrir a
la filosofia de Kant para tomarle prestado un
cicrto aire de wniversalidad y necesidad prdcii-
ca. Silete theologi in munere alieno (A. Gentili)
—«callaos tedlogos (y filésofos) en lo que no
es vuestro asuntor—, pues la solucidn la apor-
ta aquf el polftico jurista. Esta idea, que Rorty
entendié enseguida como una «primacia de la
democracia sobre la filosofia»®, ha contado en
los tltimos treinta afios con un notable aplau-
s0, € incluso se ha convertido en un lugar co-
miin (y en ¢l fondo, y por paradéjico que ello
resulte dicho asi, me parece lo mis genuina-
mente kantiano y metafisico de Rawls, como
ain diré).

3.2. LIBERTAD PARA ERRAR

Para entender el porqué de este aplauso re-
curriré a unas breves referencias histdricas que
pueden permitirnos entender mejor csta idea
de Rawls y también su atractivo. Se trata de
un pasaje de la oracién fincbre de J. B. Bos-
suet en las exequias de Enriqueta de Francia,
la esposa de Carlos 1, el rey decapitado en la
revolucién putitana inglesa de mediados del




siglo XV1I, Bossuet, refiriéndose a Cromwell,
capta perfectamente el espiritu del calvinismo
politico, el espiritu de la revolucién puritana
inglesa y, por tanto, lejanamente también el
espiritu de la constitucién americana, a la vez
que pone bajo la peor luz posible el nacimiento
de lo que fue algo ast como el primer ensayo de
democracia liberal moderna, es decir: princi-
pio de libertad y parlamento. Precisamente en
ello radica lo revelador del texto, en el cual el
sentido original moderno del término «politi-
co» apunta a lo que Rawls quiere decir con él:
«Encontrése un hombre de espiritu profundo
hasta lo increfble, tan refinado hipécrira como
hdbil politico [...], que no dejaba a la fortuna
nada de lo que podia quitarle por consejo y
previsién [...], uno de esos espiritus inquietos
y audaces que parecen nacidos para cambiar el
mundo [...] A este le fue dado enganar a los
pucblos y prevalecer sobre los reyes. Porque ha-
biendo observado que en aquella monstruosa
mezcla de sectas, que carecfan de reglas ciertas,
el placer de dogmatizar sin que lo rigiera ni
reprimiera ninguna autoridad eclesidstica ni
secula, era el encanto que dominaba los espi-
ritus, supo tan bien conciliarlos por este lado,
que de aquel monstruosa diversidad de sectas
hizo un cuerpo tewnible. Cuando se ha conse-
guido atraer a la multitud con el cebo de la
libercad, esta sigue a ciegas con tal de que oiga
solamente el nombre. Ocupados los pueblos
del primer objeto que los habfa impulsado,
marchaban sin descanso sin considerar que
iban a la servidumbre. Y su sutil conductor vio
que de tal manera habfa encantado al mundo,
que todo el ejéricito lo consideraba como un
jefe enviado por Dios y comenzé a compren-
der que podia llevarlos mds lejos todavia. No
os refericé lu aforcunada serie de sus empresas
[...] Designio de Dios era ensear a los reyes a
no abandonar a su Iglesia. Con un gran ejem-
plo querfa Dios descubrir todo lo que quiere
la herejfar®.

Como unos decenios antes de la revolu-
cién puritana inglesa decfa el Padre Ribadene-
yra’, escandalizado ante las propuestas de los
magquiavelistas, ante las propuestas de «los po-

liticos», Cromwell funda la repiblica no sobre
una verdad o sobre la verdad, sino sobre algo
fuera de toda verdad, sobre algo mds bien dia:
bélico, sobre la «libertad para egram. Y, efecs
tivamente, de aquella «monstruosa diversidad
de secras» erréneas unas para otras el «politicon
maquiavelista Cromwell construyé un temible
Leviatin (el Estado moderno) capaz de ims
poner el pacificador Derecho que él dicraba;
basado no en una verdad, sino en el reconoci-
miento politico de la igual libertad para errar;
El consenso que el funcionamiento del sisterna
juridico necesita no se basa en ninguna verdad,

sino SOlO en un O'I/C‘dllppl'ﬂg comemusg

de com-
prebensive doctrines, de visiones muy distintas
del mundo y de la vida, pero suficientemente
razonables como para sencajar» en esa concep:—
ci6n piblica, politica, no reoldgica, no mecafi-
sica, de la justicia, y ese encaje es la medida de
su razonabilidad.

Ese orden es lo suficientemente fuerte
como para mantener a raya las comprebensive
doctrines no razonables sin desdecirse de la pre-
suposicién de que el orden politico liberal se
basa en definitiva en la libertad para errar. Y si
alguna de estas cobrase alguna vez una hege-
monfa tal que las tentase a deshacer lo hecho,
dada la condicién humana moderna, no harfa
sino iniciar una vez mds la «guerra de religién»
de la que la tinica salida seria otra vez la «con-
cepcién politica, no metafisica» de la justicia. -

3.3. PARADOJA DE LA TEORIA
POLITICA

Con ello se relaciona lo que Rawls llama
la «paradoja de la teoria politicar. Esa parado-
ja nace del principio moderno de tolerancia.
Conforme al articulo 10 de la Declaracién de
los derechos del hombre y del ciudadano de
1789, «nadie debe ser inquietado por sus opi-
niones, incluso rcligiosas, siempre que st mani-
festacién no percurbe el orden pablico estable-
cido por la ley». El articulo se refiere a modos
ficticos de ver la vida y el orden de las cosas,
a comprebensive doctrines, que podrian resultar
contrarias a los principios de la Declaracién.
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Podriamos, pues, genetalizar el contenido del
artfcdlo y hacerle decir: «Nadie debe ser mo-
lestado por razdn de sus opiniones, ni aun de
las contrarias a esta Declaracién, siempre que
al manifestarlas no se causen trastornos del
orden piiblico establecido por la ley atenida a
los principio de esta Declaracién». Pero si esta
generalizacién es consistente, y creo que lo cs,
l6gicamente la Declaracién no parece querer
imponerse frente a otras verdades ni competir
con cllas, ni siquicra con las opuestas a clla,

~ sino que solo quiere ser una férmula de convi-

vencia entre quienes han hecho la cxperiencia
de no compartir verdades dltimas. Una teoria
politica que se entienda bien a sf misma, esa es
la conclusidn de Rawls, no puede entenderse
como una teoria verdadera, lo cual resulta, cier-
tamente, paradéjico, sino solo como una pro-
pucsta politica de convivencia en este sentido.

Ahora bien, esta convivencia no setfa posi-
ble a la larga, o, por lo menos, serfa muy dificil
si las comprehensive doctrines no lograsen dar

“acomodo dentro de ellas mismas a ecsc rasgo

bésico de la condicién humana moderna y a
lo que politicamente implica. Unos aceptarian

“los principios de la Declaracién porque por

vias muy distintas csos principios scrfan en

" definitiva susceptibles de deducirse de sus con-
vicciones Gltimas, otros porque esos principios
. encajarian en definitiva cn sus convicciones

tltimas, otros porque en dltima instancia no

~serfan del todo imcompatibles con sus convie-

ciones dltimas, otros simplemente porque, en
definitiva, se han convertido en los principins
de un modus vivendi que no parcce tencr otra

- alternativa que la guerra, y otros, finalmente,

porque para cllos son de por si y sin mds los
principios verdaderos (lo cual, y esto es impor-
tante, no los deja en situacién distinta a la de
los demds).

El caso es que, una vez que csto sucediese,
los adeptos de las distintas doctrinas compre-
hensivas, sin pretender desde luego hacerlas
valer para todos, lucharfan desde ellas como

: adpersarios por la correcta interpretacion de los

principios y tratarfan de hacer hegemdnica la
suya siempre que los demds pudiesen cnten-

derla como interpretacién posible de unos
mismos principios’. Los enemigos sc convier-
ten en adversarios en el proceso politico, en
ponentes y aponentes en el proceso de discusién
democratica. Y ello demasiadas veces al borde
de quc csc consenso pueda romperse y pueda
recaetse en el enfrentamiento amigo-cnemigo.

En suma, cl consenso que sostienc un or-
den atenido esos principios de justicia como
remedio al no entendimiento sobre verdades
tiftimas hace que haya una concepcién comiin,
compartida, de la justicia, y, por tanto, permite
que haya justicia, si no esencial (pucs esta sc ha
vuelto imposible como visién compartida por
todos para «la monstruosa diversidad de sec-
tas» en que se fragmenta la existencia moder-
na), si ariificial, construida; cs un overlapping
COnsensis.

4. VUELTA A KANT EN SUS
PROPIOS TERMINOS

Para Rawls, pues, ¢l Estado liberal moder-
no es en definitiva un artefacto (Hobbes), una
creacién artificial con el que la condicién hu-
mana moderna sc hace viable a si misma por la
via de no asentar el sistema juridico y politico
en ninguna supucsta verdad o sentido dldimo
de la vida y del mundo que pudiera compartir-
sc, sino sobre un «arteglos que institucionaliza
y ofrece una salida equitativa a la experiencia
de su imposibilidad.

4.1. LA OBJECION DE HABERMAS

Pero ¢l problema es ese «cquitativas que
habrd de ser ajeno a todas las doctrinas com-
prehensivas y que todas, sin embargo, si son
razonables, habrfan de poder «hacet suyo» y
que, en todo caso, sc convierte en criterio de
su razonabilidad. ;No supone esa fairness una
autoridad epistémica independiente de clias y
por encima de cllas? Es la objecién que hacia
Habermas a Rawls en un conocido debate con



este (1995)10, a la que se reflere Vives en es-
tos términos: «Si Habermas dene razén en ese
punto —y, a primera vista, parece tenerla-— la
justificacién de los principios de justicia en tér-
minos morales, que Rawls arroja por la puerta
de su edificio de la reorfa de la justicia, se le

cuela —a su pesar— por la ventana. Pues la

razonabilidad de las concepeiones del mundo
que conviven en nuestras sociedades, cada vez
mids plurales, solo puede establecerse desde
fuera de ellas, bien sea a partir del mero hecho
de la conviveucia (pero, entonces, el resuleado
serfa, simplemente, el actual modus vivends), o
bien de alguna clase de Derecho moral que, en
el dmbito de la justicia, hubiera de prevalecer
sobre la autoridad de cualesquicera concepcio-
nes del mundo. Solo esa segunda opcidn, si
fuera posible, posibilitarfa, a su vez, un over-
lapping consensus»,

Habermas pretende que el principio en
que se expresa ese «punto de vista uoral» que
habria de prevalecer sobre la autoridad de cua-
lesquiera concepciones del mundo y que estas,
por divergentes que fueren, podrfan acabar re-
conociendo en su base, puede obrenerse de las
propias estructuras del «habla argumentativa,
entendida esra como la forma de reflexién de
nuestro hablar y hacer. Siempre que nos po-
nemos a discutir sobre normas, estarfamos ya
suponiendo de una u otra manera que wolo
puede cousiderarse legitima aquella norma
a las que todos los posibles afecrados por ella
hubieran podido prestar su asentimiento como
participantes en discusiones racionales». Y por
«discusiones racionales» habrian de entender
las desarrolladas en térininos tales que sus re-
sultados tengan a favor la presuncién de concar
con los mejores argumentos, aunque ese resul-
tado no sea un acuerdo sino solo algiin ipo de
COMPromiso cuya equidad viniese medida por
estas condiciones de racionalidad de la discu-
sién. Habermas supone una humanidad que, a
la vez que convertida en una, o tiene mds re-
medio que hacer frente a su propia pluralidad
en lo que se refiere a visiones del mundo y de
la vida, y que para ello no le tiene otra alterna-
tiva que recurrir a principios formales que se

siguen de los propios supuestos del habla ar-
gumentativa, de «la pura estructura del habla,
que, en cuanto abrimos la boca para dar una
razdn, semejan un concrato que ya siempre hu-
biésemos firmado, algo en lo que ya siempre,
todos, estarfamos de acuerdo mientras estemos
dispuestos a razonar.

Pero que los principios de justicia sean :
deducibles de la esrruceura misma del habla
argumerntativa es una tesis que en Habermas -

se ha quedado siempre en una aseveracién y
en una promesa de deduccién nunca realizada;
nunca he visto a Habermas hacer cal deduc-
cién, y cuando lo ha intentado timidamente
alguna vez se ha encontrado con que, mds que

obtenerse de las supuestas estructuras univer-
sales del habla argumentativa, los principios -

que estaba deduciendo simplemente se estaban
suponiendo ya de antemano.

Vives rechuza, creo que cou toda razén,
esta clase de especulaciones, estas reconstruc-
ciones de supuestos al estilo de la deduccién de
condiciones de posibilidad de la filosoffa tras-
cendental, y concluye que «si se espera de la
coneepcion de la justicia del liberalismo politi-
co una justificacién mds fuerte que la contex-
cual, limitada y remitida a un consenso posible
que ofrecen las formulaciones de Rawls, creo
que no podria darla. Y, sin embargo, creo, a la
vez, que el ndcleo bisico del liberalismo polit-
co podria, quizds, proporcionar paradigmas de
justicia que pudiesen ser defendidos de modo
cuasi universal [...] ¢, incluso, llevados poco
a poco a la prictica. Porque, con la globaliza-
¢ién, el sentido ético comin de las democra-
cias, que constituye el punto de partida de la
construccion de Rawls, se estd universalizando
y, tras esa universalizacién, la igualdad de los
seres humanos en dignidad y derechos es algo
que no s¢ en qué rérminos podtfa discutirse
seriamenten.

4.2. MI DISCREPANCIA CON VIVES

No estoy de acuerdo con Vives en este
punto, pues en esta tliima frase hay dos cosas
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dispares, un es y un debes, es decir, un hecho,
el de la universalizacién, y algo que no es un
hecho, sino una cuestién de Derecho, a saber,
todo lo relacionado con la incondicional igual-
dad de los seres humanos en dignidad y de-
rechos. Y sin embargo, estoy de acuerdo. La
diferencia estd en que, a mi juicio, precisamen-
te el contexto del que habla Vives sc convierte
en principio. Un principio que trasparece en el
choque de las cosmovisiones divergentes y con
el que todas ellas, por divergentes que sean,
han de pelear hoy por igual. O, dicho en los
propios términos de Kant: trasparece la razdén
prictica, que demuestra durch die Tat, es decir,
anuncidndose y haciéndose valer en la prictica,
su realidad y el cardcter incondicionado de sus
conceptos y de sus principios, de suerte que
el querer obviarlos resulta vano, practicamente
imposible. Es lo que dice Kant en las prime-
ras lineas del prefacio de su Critica de la razén
préctica.

Vives dice que no es posible «una justifi-
cacién més fuerte de los principios de jusricia
que la contextual, limitada y remitida a un
consenso posible», pero que «el nicleo basico
del liberalismo podria proporcionar paradig-
mas que pudicsen ser defendidos de modo
cuasi universal e incluso llevados a fa prictica
[...] pucs ¢l punto de partida de la construc-
cién de Rawls, el sentido de la justicia de las
democracias liberales, se cstd universalizando
¥, tras esa universalizacion, fa igualdad de los
seres humanos en dignidad y derechos es algo
que no sé en qué términos podria discutirse se-
riamente». Este es, por tanto, un contexto que
es algo mds o mucho mds que un contexto. Es
un contexto en el que se anuncia un univer-
sal incondicionado, una verdad prdctica de tipo
categdrico. Y picnso, o sigo pensando, que la
mcjor mancra de conceptuar esto es recurrir a
los conceptos metafisicos de Kant.

Trataré de explicarme algo mds. Incluso en
las negaciones mds reaccionarias, convulsivas y
feroces de los principios de un orden liberal de
Dercecho, lo que se trasluce, lo que se deja ver
¢ada vez més para todos, incluso en términos
absoluramente criticos para la democracias li-

berales occidentales, es el principio de libertad
como tnica base de regulacién posible, sin al-
ternativa (o eso o la sinrazén), en un mundo
convertido cada vez mas densamente en un
mundo #na, y como sostén del respeto a la dig-
nidad que todos y cada uno reclaman para si. Es
el principio prictico incondicionado que, tal
como lo explica Kant al principio de la Crizi-
ca de la mzdn prictica, se hace sentir en forma
de contexto apremiante y que, al hacerse sentir,
pone de manifiesto aquella nuestra condicién
que para la razén teérica sicmpre scria proble-
mdtica e indecidible, a saber: que, aunque la
razén tedrica nos tiente a entenderlo asi, no
somos un elemento mds del mecanismo de la
naturaleza, pues esta nos arrancd de ella misma
(espontaneidad de la causa libre) para entre-
garnos a nosotros mismos en lo que se refierc
a la ley que hayamos de darnos (autonomia),
que solo puede tener como medida precisa-
mente tal condicién de libres ¢ iguales, pues
no hay otra medida que pueda serlo para to-
dos. Asf entiendo la idea de Katn de que la ley
motal (la nccesidad prictica incondicionada)
es la ratio cognoscendi de la libertad y que esta
es la matio essendi de aquella perspectiva pricti-
ca incondicionada.

Pero no es ya solo que no seamos un ele-
mento mds del mecanismo de [a naturaleza, es
que tampoco somos ptisioneros de una deter-
minada tradicién cultural, ni siquicra de las de
las democracias liberales, pues aunque siempre
tengamos que mirar ¢l mundo desde alguna
determinada tradicién, precisamente otra vez
nuestro contexto, precisamente las circunstan-
cias de nuestro mundo, nos obligan insistente-
mente (ya desde los inicios de la modernidad,
piénsese en Montaigne) a mirarnos desde doc-
trinas comprchensivas ajenas, y cllo implica
para todos un quedar cada uno en cierta ma-
nera més alld de la suya. Y como ello empieza
a ser hoy una experiencia de todo hombre que
quiera vivir despierto (e incluso del que prefe-
rirfa no despertar del sucfio dogmdtico), desde
ellas y ms alld de ellas se gesta o puede gestarse
un overlapping consensus que dificilmente puede
tener otro contenido que el de los principios li-




berales como tnica base del respeto a su propia
dignidad que en la «monstruosa diversidad de
sectas» que se entrecruzan y chocan cada dia
y que cada individuo se presenta reclamando
incondicionalmente a todos los demds. Es un
contexto en el que trasparece como reverso el sic
volo, sic inbeo del imperativo incondicionado de
la razén, que no tdene alternativa.

Esto es lo mismo que dice Vives, pero ex-
presado de forma mds proxima a los propios
conceptos de Kant y anclado en ellos. Natural-
mente, eso no quiere decir que ni siquiera los
habitantes de las democracias liberales vayan
a acepuar los principios de estas por los argu-
mentos de Kant u otros similares. Segiin el
propio Kang, la ley moral no necesita a Kant
para hacerse valer. Pero si hay que persuadir
con razones o si, tomando distancia respecto a
si mismo, h;ly que remirarse criticamente, los
esquemdticos y claros conceptos de Kant en los
propios términos de este, que por lo demds se
han convertido en elemento cultural compar-
tido por muchos, siguen consticuyendo uno
de los mejores anclajes que tiene hoy el pensa-
miento ilustrado.

5. ANCLADOS EN EL
LIBERALISMO, sDONDE, S
NO?

Por dltimo, comparto con Vives todo lo
que dice sobre el liberalismo. En su intwroduc-
cién a un niimero monogrifico de esta revis-
ta dedicado al concepro de persona, Manuel
Atienza comenca asi algunos pasajes de un ardf-
culo mfo incluido en ese monogrifico sobre el
concepro kantiano del hombre como fin en si:
en el Derecho solo se trata de «Bjar, cualesquie-
ra sean los Anes que el agente pueda propo-
nerse (y los motivos que tenga para ellos), qué
condiciones tendrfan que darse para que esté
justificado el uso de la coaccién. Y la respuesta
kantdana a esta pregunta —que Jiménez Re-
dondo hace suya— es que seria legitima «toda
accién conforme a cuya mixima mi libertad

sea compatible con la libertad de arbitrio de
cualquier otro conforme a una ley general, ley
general que ha de considerarse como provi—i
niendo efectivamente de la voluntad unida de
todos». Y aqui me parece, es donde el jurista
tendria algunas preguntas que formularle al
fildsofo, a saber: (1) sDa cuenta realmente esu
nocién de Derecho de lo que son los sistemnas
juridicos de nuestros Estados constitucionulcs??
(2) ¢No supone esa interpretacién kancana
quedar anclados en el modelo de Estado libe-
ral de derecho? (3) ;Es compatible renunciar
a que ¢l Derecho se ocupe del bienestar ajeno
con la idea de los derechos sociales? (4) ;Pue-
de entonces considerarse la idea kantiana de
persona y de dignidad como base de todos los
derechos humanos?»!!

Resulta un poco chocante ver el principio
general del Derecho de Kane (es decir, el prin-
cipio de igual libertad) y el principio del De-
recho piblico de Kant (es decir, el principio
democrdtico) sujetos a una cierta descalifica-
cién bajo el rérulo de Estado #beral como algo
en lo que uno habrfa de evitar quedar ancla-
do. Histéricamente, en esos dos principios de
la «doctrina del Derecho» de La merafisica de
las costumbres de Kane se resumen la Declara-
cién de los Derechos de Virginia de 1776, los
principios de la Declaracién de Independencia
de los Estados Unidos (1776), las Enmiendas
de 1791 a la constitucién americana y la De-
claracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, es decir, mds o menos las
bases normativas de toda la modernidad poli-
tica y jurfdica. Aunque lo que Kant reduce a
«doctrina del Derechor es fundamencalmente
la Declaracion de los derechos del hombre y
del ciudadanos de 1789, Kant conoce todos
esos referentes. Responderéd por orden a las
preguntas que me hace mi colega.

5.1. PRIMERA PREGUNTA

Antes de responder a la pregunta de si «la
nocién de derecho de Kant da cuenta realmen-
te de lo que son los sistemas juridicos de nues-
tros Estados constitucionales», conviene hacer
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una precision. Habla mi colega de «nucstros
Fstados constitucionales». Estados constitu-
cionales son todas aquellas entidades politicas
sobcranas que tienen wna constitucién. Hoy
todos los Estados lo son, excepto dos o tres de
cllos en que las leyes fundamentales, escritas,
no han sido reducidas un dnico texto constitu-
cional. Pero solo un determinado nimero de
esos Estados constitucionales son democracias
liberales. L.a respucsta a la pregunta es afirma-
tiva. La teorfa del Derecho del Kant da cuenta,
efectivamente, del Derecho de las democracias
liberales, atenido como principio basico al
principio de igual libertad bajo leyes generales
provenicntes de la voluntad unida de todos o,
como dice Kant. a los principios de una «repit-
blica pura», que es que cs la forma de Estado a
la‘que cualquicr otra constitucién aspira o in-
condicionalmente debe aspirar. Y por supues-
to, tiene razdn mi colega al decir que hago mia
sin mds esta idea de Kant.

5.2. SEGUNDA PREGUNTA

La respucesta a la pregunta de si «no supone
esa interpretacion kantiana quedar anclados
en el modeclo de Estado liberal de Derechon,
quic parece contener para mi colega la objecién
clave, también es afirmativa, si por Estado /i-
beral de derecho ha de entenderse el articulado
conforme al principio de libertad y al princi-
pio democrético en cl sentido que acabo de
indicar. Me pregunto si por Estado liberal se
ha entendido alguna vez otra cosa, aunque esta
né sca aqui la cuestidn. Y cualesquiera sean las
vias por las que se llegue a csos pincipios y la
articulacién conceptual y politica que se les dé,
enticndo que una politica ilustrada solo puede
tenet por base esos dos principios y que no tie-
ne otro anclaje posible.

5.3. TERCERA PREGUNTA

La respuesta a la pregunta de si «es com-
patible renunciar a que ¢l derecho se ocupe
del bicnestar ajeno con la idea de los derechos

sociales» requiere también una aclaracién pre-
via. El Estado y el Derecho no son ni sujetos
particulares ni instituciones particulares de la
sociedad civil que sc oclipen o puedan ocupar-
sc del bienestar ajeno «con la idea de los dere-
chos sociales». La pregunta ha de ser mds bien
st un orden de Derecho atenido al principio de
igual libertad y al principio democrdtico ha de
incluir, aparte de los derechos de libertad y de
los derechos de participacién politica, también
otra clase de derechos como tercer ingrediente
del wsistema de los dercchos», por utilizar una
expresién de Habermas; cn palabras de este, e
tercer ingrediente (estoy simplificando) ven-
drfa constituido por derechos que garanticen
«las condiciones de vida que social, técnica, y
ecoldgicamente son necesatias para asegurar
la igualdad de oportunidades en el ¢jercicio
de los derechos de libertad v los derechos de
participacién»'2. Y naturalmente, la respuesta
ha de ser afirmativa. Como cuestién de he-
cho, todas las democracias liberales curopeas
(e voy a limitar aquf a cllas), conscientes de
que st ruina o la ruina de varias de ellas en los
afios 20 y 30 del siglo XX habfa sido causada
en buena parte por los problemas de exclusién
social masiva a que dio lugar la crisis econdmi-
ca, incluyen en sus constituciones un capitulo
de derechos sociales. Pero aqui lo importante
no cs la cuestién de hecho, sino la cuestién de
Derecho. Mds especificamente: o importante
en la pregunta que me hace mi colega es si ese
cercer ingrediente del «sistema de los detechos»
se funda en el derecho de libertad y en el prin-
cipio democritico tal como los formula Kant
(que toma literalmente esa formulacién de los
articulos 4 y 5 y del articulo 6 de la Declara-
cién de los dercchos del hombre y del ciuda-
dano de 1789), y, en caso contrario, en qué se
funda. Para tratar esta cuestién procederé por
pattes, refiriéndome asimismo a asuntos que
en el mismo contexto en que me hace esas pre-
guntas, parccen interesar también a mi colega.

a) De la idea de libertad, Kant deriva el
principio de libertad y ¢l principio democritico,
principios que se reficten a la libertad considera-
daen sus relaciones externas, es decir, al Derecho,




Y de ella deriva asimismo Kant el principio mo-
ral; la ruored es para Kanc el sistema de fines que
el sujeto debe categdricamente proponerse, es
decir, en ella se trata de la libertad en sus relacio-
nes internas. Un Estado que tratase de imponer
el sistema de fines que el sujero debu proponerse
serfa una dictadura, la negacién de la libertad
en sus relaciones externas y (en intencion) tam-
bién en sus relaciones internas, Una moral que,
por asi decirlo, se hiciese con el poder politico
serfa igualmente una dictadura que no dejarfa
que el individuo, que es quien debe proponér-
selos como suyos, se propusiese los fines. Que
alguicn prctcndn convertirme en instrumento
de mi propia pcrfccci()n moral es para Kant una
direcra negacion de mi cardcter de fin en si, es
decir, simplemente una perversién tanto en mo-
ral como en Derecho.

Kant entiende esos tres principios (el prin-
cipio de igual libertad, el principio democrdtico
y ¢l principio moral) como imperativos categd-
ricos de la razén, como imperativos incondicio-
nados; por tanto, nunca reducibles a racionali-
dad econdmica, de la cual solo pueden derivar
imperativos condicionados, hipotéticos. La idea
de Mandeville, que Kant en cierto modo refor-
mula y hace suya con la imagen del «pueblo de
diablos», es que el Derecho, si es lo que debe ser,
no puede intentar regir los fines ¢ inrenciones
de los agentes mientras estos se atengan a la ley;
el Derecho se interesa por fines e intenciones
solo en algunos casos, pero no para regirlos o
dictarlos, sino, como por ejemplo, en el caso del
proceso penal, para determinar la culpabilidad o
el grado de culpabilidad de quien presuntamen-
te ha vulnerado le ley.

b) Kant, como todo hombre del siglo
XVIIL, dio por supuesta la fey de Say, que en
lo que se refiere a sus consecuencia para la ince-
gracion social podemos formular diciendo que
«un sistema de libre intercambio, atenido ex-
clusivamente a derechos de libertad y propie-
dad, abandonado a su propia logica, encuentra
sienipre wir punco de cqui]ibrio en sitwacion
de pleno empleor. Por tnto, todos pueden
procurarse medios para organizar su existencia

como les plazca conforme a estdndares medios,

sin pedir autorizacién ni permiso a nadie. Bl
Estado no tendrfa que ocuparse entonces del
bienestar individual de sus miembros, conside-
rados individualmence, sino solo de hacer valer
el Derecho y de asegurar los supuestos mis ge-
nerales de ese bienestar, :

Pero la ley de Say no se cumple. Ya lo vio
Hegel en su Filosofia del Derecho siguiendo a
Malthus. Hegel dedujo de ahi que, habiendo
de ocuparse el Estado de incegrar a la poblacion
marginada, ello no podrfa hacerlo sino zlsegti—
rando fuentes de materias primas y mercados
en el exterior y regulando los procesos migra-
torios hacia el exterior con el fin de asegurar ¢l
pleno empleo y, en definitiva, la integracion en
el interior, en una carrera competitiva con los
demds Estados en la que casi todo vale. Y no
pudiendo ser esto de otra manera, los princi-
pios de la politica habrian de quedar por enci-
ma de los fundamentos racionales (kantianos)
de la moral y del derecho. Estas evoluciones del
siglo X1X, cuyas ideas subyacentes Hegel husta
cierto punto comparte, condujeron en el siglo
XX a la mayor catdstrofe de civilizacién que
ha vivido la humanidad europea después de la
Guerra de los Treinta Afos en el siglo XVI11.

Por eso, el pensamiento éico, politico
y jurldico de después de la Segunda Guerra
Mundial vuelve su mirada a Kant. Kanc si tie-
ne perfectamente claro en su filosofia del Le-
recho que los problemas de integracién social
que el ¢jercicio de la libertad genere han ser
abordados y remediados por la propia libertad
{(permitaseme expresarime asi), ex lege, es deciy,
mediante ley, no dejdndolos de ninguna mane-
ra al arbitrio de insticuciones privadas. Todo 1o
que no fuera as{ serfa un desistir la libertad de
ser ley para s misma convirtiéndose en salvaje,
en posible catdstrole o en simplemente en ca-
tdstrofe para sf misma.

Y asi, si la ley de Say no se cumple, y i la
libertad no ha de ser una ilusién o una fibula
carente de realidad para muchos, las institu-
ciones del Estado social, o equivalentes, tie-
uen que formar parte de aquella ley general
o aquellas leyes generales, provenientes de Ja
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voluntad unida de todos, conforme a la que, o
conforme a las que, segan el principio general
de Derecho, mi libertad ha de ser compatible
con la fibertad de cualquicra para que los resul-
tados de la actividad social en conjunto pue-
dan considerarse admisibles. De este modo,
los derechos sociales no son sino ingredientcs
del derecho de libertad, o supuestos de él. O
dicho en términos de Rawls y de Habermas: el
«principio de la diferencia» de Una teoria de ln

Justicia o aquella categorfa de derechos de Fiae-

ticidad y Validez que aseguran social, técnica
y ecoldgicamente el ejercicio de los libertades
individuales y de las libertades politicas no son
sino supuestos de cstas libertades y del respeto
que el ser libre se debe a sf mismo como un fin
et si, «No te dejes tratar nunca solo como un
medio sino exige ser tratado siempre también
como un fin en si, aunque el tirano Falaris te
esté amenazando con su toro» es, para Kant, el
deber moral supremo y la suprema suposicién
normativa en que se asicnta el derecho.

5.4. CUARTA PREGUNTA

Paso a la cuarta y dltima pregunta que me
hace mi colega: «;Puede entonces considerat-
s¢ la idea kantiana de persona y de dignidad
como base de todos los derechos humanos?»
Respondo por partes.

a) Derechos humanos e idea kantiana de
persona y de dignidad. También esta pregunta,
hecha tan a bocajatro, requicre una aclaracién
ptevia, a saber: que no es mi intencidén con-
vertir ninguna idea de Kant en base exclusiva
y completa de nada. Pues bien, como ya he
dicho, todos los derechos, sin ninguna excep-
cién, se basan en el derecho de libertad como
«lnico derecho innato que asiste al hombre en
virtud de su humanidads. Y es su ser libre lo
que hace que el hombre no se reduzca a un
elemento mds del mecanismo de la naturaleza
al que, en la esfera de su posible uso, pueda
asigndrscle este o aquel precio en funcién de la
utilidad que nos reporte o desecharlo cuando
ya no nos es til o cuando no se sabe para qué
puede servir. Es este quedar por encima de la

naturaleza, es.este quedar por encima de sf (au-
totrascendencia del ser libre) lo que convier-
te al hombre en algo que no estd ya para otra
cosa, lo que lo convierte en un fin en 5, lo que
confiere al hombre algo asi como dignidad a
diferencia de precia (es la santidad de 1a persona
en el sentido indicado mds arriba).

Pues bien, si prescindimos de la teologia
(no es obligatorio prescindir de ella) y nos li-
mitamos a la pura razon, en la obra de Kant
podemos encontrar lo que es quizd sea el mejor
andlisis que en la Tlustracién etropea se ha he-
cho del concepto de dignidad (idéntico al de ser
libre), en ¢l que, por tanto, reposan todos los
«derechos humanos». Y entonces, en cste sen-
tido desde luego no excluyente de otros andlisis
del concepto de dignidad, «la idea kantiana de
persona y de dignidad puede considerarse como
base de todos los derechos humanos».

b) Otras bases de los derechos sociales. Fl
ejercicio de la libertad genera exclusién cuando
la libertad, desistiendo de si, no se no se auro-
rregula reflexivamente de forma real y efectiva
como cfectiva igual libertad bajo leyes gencra-
les provenicntes de la voluntad unida de todos.
Es la experiencia del siglo XIX y el siglo XX
europeos. Si prescindimos de las institucio-
nes de aquel Estado social de Bismarck (muy
imitado después), concebido como compensa-
cién por la renuncia a los detechos politicos o
como soborno para aceptarla pasivamente, las
dos formas de integracion social que contra cl
principio de libertad y el principio democriti-
co se proyecraron reactivamente en el siglo XX
ante la crisis del orden liberal, fueron la fascista
y la revolucionaria.

La fascista ligd los derechos sociales a la
pertenencia del individuo al orden sustancial
de un pueblo del que el individuo quedaba
convertido en accidente. Pero el sujeto libre
moderno no puede ser accidente de otra «sus-
tancia» que de su incondicionado ser libre, y
de nada m4s. La renuncia misma a esta libertad
es ya a radice a catdstrofc moral que el fascis-
mo fue, la pura autonegacién de la moderni-
dad politica y juridica.




Por otro lado, conforme a la idea revolu-
cionaria, la libertad formal, que en su ¢jercicio
habfa dado lugar a la crisis, habria de superar-
se en un orden racional sustancial pleno, en
libertad verdadera. Pero esta supuesta libertad
sustancial y plena en que habfa de superarse la
formal, contra sus propios principios emanci-
patorios resulté no consistir a la larga sino en
un orden de servidumbre del que después el
neoliberalismo de un K Hayek o de M. Fried-
man obtuvieron razones para afirmar que toda
pretension de una autorregulacién reflexiva de
la libertad no constituia sino un camino a la
servidumbre, a una autoanulacién de la liber-
tad. Y sin embargo, la forma de libertad que
resulta de ral postulado neoliberal se parece
demasiado a lo que Kant varias veces llama
dlibertad salvajen, libertad que ha renunciado
a serse a s misma ley, es decir, a los principios
que de ella misma derivan.

Por tanto, para completar mi respuesta u
la cuarta pregunta de mi colega, he que anadir
que, desde que desde mediados del siglo XIX
empezd a quedar claro que el ejercicio de las
libertades individuales modernas podia tener
por resultado la exclusién para muchos, las ba-
ses que en la legislacion se dio alos derechos so-
ciales como forma de inclusién social han po-
dido ser muy distintas que las de hacer posible
el ¢jercicio de los derechos de liberrad indivi-
dual y de participacion politica. Pero todas esas
otras bases, sin ninguna excepcién, resultaron
inadmisibles cuando quedé al descubierto su
cardcter directo o indirecto de negacién puray
simple de esas libertades. Bl principio de igual
libertad bajo leyes generales provenientes de la
voluntad unida de todos {es la idea de Kant),
o al menos la perspectiva de ello, se impone asf
como la Gnica base normacivamente posible de
todos los derechos humanos.

5.5 LA INTEGRACION SOCIAL EN LA
EUROPA DE POSGUERRA

Acabaré haciendo una breve referencia a
los supuestos econémicos del orden europeo

de posguerra y a su relacién con el orden de
libertades.

Bl modo de integracién social de las so-
ciedades occidentales tras la Segunda Guerra
Mundial, atenido al principio de libertad y al
principio democrdtico y entendido como «po-
sibilitacién» de la instirucionalizacién de estos
principios, se ha asentado sobre el supuesté
econdémico de una relacién de complementa-
riedad funcional keynesiana entre un Estado
nacional y wna economfa nacional. Este su-
puesto es explicito en Teoriu de la accidn co-
municativa de Habermas. Y estd siempre im-
plicitamente en la base de las consideraciones
econdémicos de Rawls en Una reoria de la jus-
ticia. Pero este supuesto se ha venido en paree
abajo con la globalizacién de la economfa. Mi-
llones de hombres se han sumado en los lti-
mos decenios en todo el globo a un orden de
mercado global competitivo que no permite a
Occidente seguir funcionando sin mds con tal
supuesto.

A esa globalizacién de la economia no le
ha acompafiado ni mucho menos un orden
internacional de Derecho que tenga el mismo
vigor. La libertad se vuelve asi salvaje. No es
que queden cuestionados el principio de liber-
tad y el principio democrdtico ni que la Téorin
general de Keynes haya quedado refutada o que
incluso se haya vuelto inservible. Solo que esta
supone una administracién estatal democri-
ticamente legitimada que sea capaz de poner
condiciones marginales efectivas al movimien-
to global de lo econdémico. Y las administracio-
nes de los Estados nacionales existentes empie-
zan a quedar lejos de ello. Unidades politicas
mds amplias capaces de hacerse con las riendas
del movimiento de lo econémico estin rodavia
apenas en estado de esbozo.

Bn Teoria de b accion comunicativa'y en Fac-
ticidud y validez, de Habermas, no hay ni siquie-
ra una mencién al orden internacional de De-
recho o se lo despucha con unas cuantas lineas.
En Una teoria de la justicia (1971) de Rawls se
lo menciona hablando de la guerra, pero no se
convierte en tema. Mis de veinte afios después,
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cu The Law of People (1993), para abordar la
cuestion de los principios de un orden interna-
cional de Derecho, Rawls apela a un concepto
mds amplio de justicia que el de justice as fairnes
que queda lejos del riguroso concepto de justi-
cia obtenido con base en el constructo de la po-
sicion original y su interpretacién kantiana. Esc
concepto mas amplio comporta una relajacién
de las condiciones de razonabilidad, es decir, de
las condicioncs encarnadas en la posicién origi-
nal, relajacién de la que se sigue la articulacién
de principios distintos (en los que no puedo
cntrar aqui) para los Ambitos nacional-liberal ¢
internacional. En todo caso, entiendo que este

‘intento hace agua por varios lados y que en con-

junto dista de resultar convincente.

Tenemos, pues, que la libertad misma ha
destruido en parte los supucstos con los que en
Europa se dio a s{ misma viabilidad después de
la Segunda Guerra Mundial, tras la catdstrofc
de si misma. Habrd de ser esa misma libertad
la que, no desistiendo de su cardcter de ley para

st misma y atenida a sus principios, deberd

construit (seguramente de forma muy trabajo-
sa y agbnica) nuevas formas con las que darse
viabilidad (por cjemplo, cn lo que sc reficre a
migraciones, por sefalar un caso de urgcncia).

Como Kant insiste una y otra vez dejan-
dosc inspirar por el Derecho romano, el orden
del Derecho es esencialmente #ripartito, ha-
bida cuenta de la globalidad de la existencia
humana, es decir, de que la existencia humana
se desenvuelve en el globo terrdqueo y no en
una superficie infinita: consta del Detecho de
la ciudad, del Derecho que rige las relaciones
entre ciudades y del Derecho de transiro cos-
mopolita. Y si esas tres partes —con regulacio-
nes especificas, pero sujetas a los mismos prin-
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cipios, y, en definitiva, al principio de igual
libertad bajo leyes generales— no funcionan
conjuntamente, ¢n lo que se refierc a princi-
pios ninguna de cllas funcionard por separado.

Para Kant, todo hombre por ¢l hecho de
sct libre ha firmado ya ¢l contrato social, es de-
cir, cualquier otro que cntre en una relacién
conmigo que afecte a lo mio y lo tuyo internos
y externos no me hace injusticia si me obliga a
entrar con él en un «Estado juridico», cs decir,
en un orden politico y de Derecho atenido de
forma rcal y efectiva al principio dc igual liber-
tad bajo leyes generales. Y si ha de haber De-
recho, la exigencia mds perentoria de la razén
(este ¢s uno de los temas mas bisicos de Kant)
cs Ja de construir o forzar la construccién de
un politico-juridico de las dimensiones preci-
sas para ser efectivo, por supuesto tambiéa en
el aspecto de integracién social.

Y por esta via, a través dc lo que, también
negativamente, nos ha cabido aprender de
Rawls y de Habermas y de otros, de la filo-
soffa de la primera mitad del siglo XX y dc la
del siglo XTX (Hegel, Marx, Mill, entre otros),
los cldsicos de la Tlustracién cmpirista y de la
Tlustracién racionalista curopea, y cl cldsico de
la sintesis de ambas, Kant, nos vuclven a ha-
blar hoy en sus propios términos. Y ello en una
Furopa a la que, ¢n lugar de ccharse adelante
dispucsta a conttibuir a crear orden global de
Derecho atenido a lo que han de ser los prin-
cipios de este, no parcce sino retracrse des-
concertada sobre si; le cucsta despertar de una
modorra de decenios de politica interior, de la
concentracién en ¢l Estado nacional. En todo
caso picnso que cse «cnt suis propios términos»
es quizd ¢l vinico punto real de discrepancia
con la ponencia de Tomds Vives.
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